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1. DA TUTELA PROVISORIA

1.1 Pressupostos basicos:

a) Tutela provisdria é aquela que ndo é definitiva = Definitiva é a tutela, ou seja, 0
provimento judicial que se da ao final de um processo, apds cognicdo exauriente. A
provisoriedade da tutela decorre da cognicdo sumadria (poderia ser chamada de
tutela sumadria). Justamente por isso, por ndo haver cognicdo exauriente (mas sim
sumaria), a tutela provisdria é marcada pela auséncia de coisa julgada. Todo
procedimento que possa ser concedido de forma definitiva também pode ser
concedido provisoriamente;

b) A tutela proviséria pode ser SATISFATIVA ou CAUTELAR =» Satisfativa é aquela que
realiza o direito desde logo. A cautelar, por sua vez, conserva o direito,
resguardando a utilidade do processo. A satisfativa é chamada pelo cédigo de tutela
antecipada. Os pressupostos da medida provisdria satisfativa e da cautelar sdo os
mesmos;

c) O Livro Il do CPC de 1973 (“Do processo cautelar”) foi extinto = N3o ha hoje
previsdo de medidas cautelares tipicas. As medidas cautelares foram tratadas de
maneira atipica e genérica pelo NCPC na parte da tutela provisoéria;

d) A tutela provisdria, na linha do art. 294 do NCPC, pode ser fundamentada em
urgéncia ou evidéncia =» A tutela provisdria fundada em urgéncia exige o requisito
do perigo. Muito embora o art. 300 faca referéncia ao “perigo de dano” da tutela
de urgéncia, em realidade, basta a situacdo de perigo, ainda que nao seja de dano.
E possivel falar, por exemplo, em perigo de ilicito (a justificar o que se chama de
tutela inibitéria, que ndo exige dano, mas sim probabilidade de ilicito). Tal
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interpretacdo depende de uma andlise conjunta do art. 294 com o pardgrafo Unico
do art. 497 do NCPC.

J4 a tutela proviséria fundada na evidéncia ocorre nas situa¢gdes em que ndo se
exige a exigéncia de perigo, mas apenas a evidéncia do direito do autor. Isso ja
existia no CPC de 1973, em alguns casos (ex.: antecipacdo da tutela do art. 273,
fundada no abuso de direito de defesa ou manifesto protesto protelatdrio; medida
liminar nas acGes possessdrias etc.);

N&do cabe nenhuma tutela proviséria de oficio, nem mesmo a tutela cautelar (que,
pelo CPC de 1973, poderia ser concedida de oficio) =» Conforme previsto
expressamente no art. 302 do NCPC, a tutela proviséria gera responsabilidade
objetiva da parte que a conseguiu e depois perdeu. Com isso, ndo é possivel que o
juiz, de oficio, conceda algo que pode gerar a alguém responsabilidade objetiva por
algo que nao requereu.

1.2 Da tutela de urgéncia

1.2.1 Pressupostos basicos:

a) A tutela de urgéncia demanda probabilidade de direito + perigo (de ilicito ou de

b)

c)

d)

dano) - art. 300;

O juiz pode exigir caucao fidejussdria para a sua concessao ou dispensa-la, se a
parte for hipossuficiente (art. 300, §12). Pode conceder a tutela de urgéncia
liminarmente ou apés justificativa prévia;

O cédigo mantém a vedagao da tutela de urgéncia, no caso de irreversibilidade da
decisdo (§32) =» Por 6bvio, isso ja vinha sendo flexibilizado e o sera também sob a
égide do NCPC;

Nos termos do art. 302 do NCPC, a parte responde pelo prejuizo que a efetivacao
da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se: | - a sentenca lhe for
desfavoravel; Il - obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, nao
fornecer os meios necessarios para a citagao do requerido no prazo de 5 (cinco)
dias; lll - ocorrer a cessagdo da eficacia da medida em qualquer hipétese legal; IV -
0 juiz acolher a alegacgao de decadéncia ou prescri¢ao da pretensao do autor.

1.2.2 Do procedimento

a)

Na vigéncia do CPC de 1973, sé era possivel pedir uma tutela proviséria satisfativa
(antecipacdo dos efeitos da tutela) de maneira incidental. Ndo era possivel uma
acdo auténoma s6 para antecipacdo da tutela = Atualmente, além da tutela
antecipada incidental, existe um procedimento especifico da medida antecipada
requerida em carater antecedente (art. 303). Confira-se:
Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acdo, a
peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do

pedido de tutela final, com a exposi¢do da lide, do direito que se busca realizar e do perigo
de dano ou do risco ao resultado util do processo”.
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§ 1° Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:

| - o autor devera aditar a peticdo inicial, com a complementacdo de sua argumentacao,
a juntada de novos documentos e a confirmacdo do pedido de tutela final, em 15
(quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar.

b) No caso da tutela antecipada (ou seja, satisfativa) concedida em carater
antecedente, o art. 304 do NCPC prevé ainda um instituto totalmente novo,
denominado “estabilizacdo da tutela antecipada”, que ainda gerara muitas
controvérsias =» Nesse caso, 0 processo somente prosseguira (com a audiéncia de
conciliagdo e mediagdo) apenas se o réu interpuser agravo de instrumento. Nao
fazendo isso, o processo “é extinto” (embora o CPC sé aluda a extincdo, ressalta
MARINONI que ela ocorrera com resolugdo do mérito).

* Segundo MARINONI, se 0 réu ndo interpuser o agravo de instrumento,
mas oferecer contestacdo, o processo devera seguir, interpretando-se
como interesse do réu pelo exaurimento da cognicdo (esse
entendimento ndo se encontra positivado);

* De acordo com a literalidade da lei, extinto o processo, qualquer das
partes poderd propor acao objetivando exaurir a cognicdo, no prazo de 2
(dois) anos;

* Adecisdo estabilizada ndo faz coisa julgada.

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da
decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso.

§ 1° No caso previsto no caput, 0 processo serd extinto.

& 2° Qualquer das partes poderd demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou
invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do caput.

§ 3° A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto n3o revista, reformada ou
invalidada por decisdao de mérito proferida na acdo de que trata o § 20.

§ 4° Qualquer das partes poderad requerer o desarquivamento dos autos em que foi
concedida a medida, para instruir a peti¢ao inicial da agdo a que se refere o § 20, prevento
0 juizo em que a tutela antecipada foi concedida.

§ 5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2o deste
artigo, extingue-se apds 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o
processo, nos termos do § 1o.

§ 6° A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos
respectivos efeitos sé serda afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar,
proferida em acdo ajuizada por uma das partes, nos termos do § 20 deste artigo =
Observe que ndo ha coisa julga na estabiliza¢do da tutela antecipada. O que ocorre, em
realidade, é a imutabilidade da medida, mas nédo a certeza sobre o direito do autor.

c) O NCPC manteve também a tutela cautelar requerida em carater antecedente =
Nesse caso, “Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal terd de ser formulado
pelo autor no prazo de 30 (trinta) dias, caso em que serd apresentado nos mesmos
autos em que deduzido o pedido de tutela cautelar, ndo dependendo do
adiantamento de novas custas processuais” (art. 308);
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d) Nio existe estabiliza¢gdo da tutela proviséria cautelar (mas apenas satisfativa) =
Isso possui razdes ébvias, ja que a tutela cautelar ndo efetiva o direito, mas sim o
conserva. Ndo ha sentido em conservar algo para sempre (ex.: um congelamento
futuro de uma conta bancaria para satisfazer um débito futuro — arresto). A medida
satisfativa pode se estabilizar pois ela consiste na propria fruicao de um direito —
que, no final das contas é o que se objetiva como fim de um processo.

1.3 Da tutela de evidéncia (art. 311)
a) A tutela da evidéncia sera sempre satisfativa, nunca cautelar;

b) A tutela da evidéncia ja existia no CPC de 1973 (ex.: liminar em agoles
possessdrias, antecipagdo da tutela fundada em abuso do direito de defesa etc.);

c) Para a doutrina (FReDIE DIDIER JR.), cabe tutela de evidéncia em favor do réu = Ha
casos em que o réu exerce direitos em sua defesa (compensacdo, excecdo de
contrato ndo cumprido etc.). Mesmo fora da reconvencdo, é possivel a tutela da
evidéncia em favor do réu.

d) As novidades do NCPC estdo na criagao de duas hipoteses novas que nao existiam
(incisos Il e IV do art. 311 do NCPC):

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracgdo de
perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério
da parte = Essa hipétese ja estava prevista no CPC de 1973.

Il - as alegacBes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver
tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante =» Essa
medida, de extrema relevdncia, refor¢a o sistema de precedentes no Brasil. Tendo em
vista que a apelagdo, em tal caso, ndo terd efeito suspensivo (art. 1.012, §1°, V), essa
medida se tornou ainda mais inovadora. Perceba que, na prdtica, é autorizada uma
liminar, sem que seja ouvido o réu e sem urgéncia, quando o pedido do autor estiver
fundado em precedente obrigatério. Parte da doutrina (Luiz Guilherme Marinoni)
defende que este dispositivo se aplica a qualquer hipotese de precedente de tribunal
superior, ainda que ndo sujeito a sistemdtica de recursos repetitivos. Tal entendimento,
todavia, contraria a literalidade da legislagdo.

Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacdo de multa = Cuida-se de uma simplificagdo da previsdo da
acao de depdsito. O NCPC realizou uma “falsa” extingao do procedimento da agdo de
deposito, cuja particularidade sobrevive no dispositivo em questao.

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos
do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel =
Cuida-se de uma mudanga sensivel na legislagéo.

Paragrafo Unico. Nas hipdteses dos incisos Il e lll, o juiz poderd decidir liminarmente.

2. DO DIREITO PROBATORIO
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O NCPC prevé um regramento de distribuicdo do 6nus da prova, o que deve ser observado
pelo juiz, na fase de saneamento do processo (art. 354, inciso Ill).

a) Foi mantida a regra geral de que cabe ao autor a prova de fatos constitutivos ao
autor, cabendo ao réu a prova da existéncia dos fatos impeditivos, modificativos e
extintivos do direito do autor (art. 373);

b) O art. 373, §19, todavia, prevé que “nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade

de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencado da

prova do fato contrdrio, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faga por decisao fundamentada, caso em que deverd dar a parte a

oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido” =» Percebe-se,
portanto, que as peculiaridades do caso podem levar o juiz a redistribuir o 6nus da
prova. Essas peculiaridades podem derivar de duas vertentes:

2 - ECONOMIA PROCESSUAL =» Pode ocorrer de a provar ser mais
facilmente acessivel para uma das partes;

22 - IMPOSSIBILIDADE OU EXCESSIVA DIFICULDADE DE UMA DAS
PARTES =» Nos termos do §22 do art. 373, essa hipdtese somente pode
gerar a modificacdo do 6nus probatdrio se a prova que a parte tem
dificuldade de produzir puder ser trazida pela parte contrdria, sob pena
de imposicao de uma perda e ndo apenas a transferéncia de um 6nus.

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

§ 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a
maior facilidade de obtengdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera
dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no § lo deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

c) O 8§32 do art. 373 permite a inversao negocial do 6nus da prova, desde que nao
recaia sobre direito indisponivel ou ndo se torne excessivamente onerosa para a
outra parte =» Isso ja existia no CPC/1973.

d) O art. 372 prevé expressamente a prova emprestada, condicionando-a, apenas, a
observéncia do contraditorio =

Art. 372. O juiz podera admitir a utilizagdo de prova produzida em outro processo,
atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditério.

3. DA SENTENCA E COISA JULGADA

3.1 Dever de fundamentagao
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Uma das grandes modificacdes, na parte de sentenca, reside no dever de fundamentacao.
O NCPC, seguindo uma evidente linha de desconfianca em relagao ao Judiciario, disciplinou
situagées em que a sentenca ndo é considerada fundamentada (e, portanto, é nula).

Boa parte das exigéncias se resumem a necessidade de o juiz individualizar as normas
aplicaveis, ndo podendo fazer uma referéncia abstrata. Confira-se o art. 489, §12:

3.2 Coisa julgada

§ 1° N3o se considera fundamentada qualquer deciso judicial, seja ela interlocutéria,
sentenca ou acordao, que:

| - se limitar a indica¢do, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador =

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso em julgamento ou a superacdo
do entendimento.

a) O NCPC inaugura o art. 502 com um conceito e coisa julgada: “Denomina-

b)

se coisa julgada material a autoridade que torna imutdvel e indiscutivel a
decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.”.

Em relacdo aos limites objetivos da coisa julgada, os artigos 503 e 504
mantiveram a regra geral, no sentido de que, a principio, apenas o

dispositivo da sentenca fica imutavel =» Como ressalta MARINONI, em um

sistema que concebe a coisa julgada a partir de um contexto argumentativo,
dindmico e cooperativo, também a resolucdo da questdo prejudicial (que
serve de fundamento a decisdo) pode ficar acobertada pela coisa julgada,

independentemente de pedido das partes.

Nesse sentido, dispde o art. 503, §12 do NCPC:

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolucdo de questdo prejudicial, decidida expressa e
incidentemente no processo, se:

| - dessa resolucdo depender o julgamento do mérito;

Il - a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de
revelia;

Ill - o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como
questdo principal.

§ 20 A hipdtese do § 1o ndo se aplica se no processo houver restrigdes probatérias ou
limitagdes a cogni¢cdo que impegcam o aprofundamento da andlise da questao prejudicial.
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Obs.1: com isso, eliminou-se a acdo declaratdria incidental, pois o juiz
pode, de oficio, decidir a questao incidental de que dependa o julgamento
do mérito, incluindo-a no dispositivo da sentenga. Deve, contudo, submeter
ao contraditério das partes.

Obs.2: pergunta-se: para que recaia a coisa julgada sobre questdo
prejudicial, ela precisa estar contida no dispositivo da sentenga? Para
IMARINONI, sim. Ao exigir a decisdo “expressa”, a questao prejudicial se torna
objeto do dispositivo da sentenca. H3, contudo, para ela, um regime especial
de coisa julgada, pois se exige contraditério efetivo.



